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Stellungnahme der
Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e. V. (BAGFW)
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
fur ein Gesetz zur Erleichterung unternehmerischer Initiativen aus
blrgerschaftlichem Engagement und zum Burokratieabbau bei Ge-
nossenschaften vom 17. Februar 2017
Bundesratsdrucksache: 162/17

Mit dem vorliegenden ,Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung unternehmerischer
Initiativen aus burgerschaftlichem Engagement und zum Burokratieabbau bei Ge-
nossenschaften” soll die Grindung unternehmerischer Initiativen aus birgerschaftli-
chem Engagement erleichtert werden.

Bewertung:

Die BAGFW begrif3t die Bemihungen, die Grindungen unternehmerischer Initiati-
ven aus dem burgerschaftlichen Engagement zu erleichtern. Unserem Erachten nach
sind die vorgesehenen Anderungen aber nicht geeignet, eine nachhaltige Klarung bei
der Frage herbeizufuhren, fir welche unternehmerischen Aktivitaten welche Rechts-
form vorgesehen ist. So werden Dorfladen, Kitas, altersgerechte Wohnformen, aber
auch Energievorhaben zusammen genannt. Dies sind zum Teil rein wirtschaftliche
Aktivitaten und zum Teil wirtschaftliche Aktivitdten mit einem unmittelbaren ideellen
Bezug. Fir letztere gibt es bereits hdchstrichterliche Entscheidungen bzw. steht in
Kirze eine BGH-Entscheidung aus zur wirtschaftlichen Betatigung und Reichweite
des Nebenzweckprivilegs von eingetragenen Vereinen, aus denen sich die Zulassig-
keit fUr derartige Aktivitaten mit ideellen Motiven in der Rechtsform des eingetrage-
nen Vereins ergibt.

Zu Artikel 1: Anderung des Burgerlichen Gesetzbuches

Fur kleine unternehmerische Initiativen, die aus birgerschaftlichem Engagement
heraus entstehen, sind die Rechtsformen der Kapitalgesellschaft oder der Genos-
senschaft oft zu kompliziert. Im Mittelpunkt solcher Bewegungen stehen einerseits
die Verfolgung eines ideellen Ziels mit Mitteln eines wirtschaftlichen Geschaftsbetrie-
bes, mit Beitragen, Spenden oder Zuschiissen und andererseits das personliche
Einbringen in demokratische Mitbestimmungsprozesse im Hinblick auf eine nachhal-
tige FOorderung des Gemeinwohls. Seit 1900 ist dafir in Deutschland der Verein die
richtige Rechtsform, die auch durch Art. 9 GG grundrechtlich geschutzt ist. Nach § 21
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BGB erlangt ein Verein Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister des
zustandigen Amtsgerichts, eine wirtschaftliche Betatigung ist aber nur im Rahmen
des Nebenzweckprivilegs zulassig, wenn sie dem ideellen, nicht wirtschaftlichen
Hauptzweck dient und diesem funktional untergeordnet ist. Dagegen erlangt der wirt-
schaftliche Verein nach § 22 BGB seine Rechtsfahigkeit durch staatliche Verleihung.
Diese Verleihung erfolgt nur in Ausnahmefallen, wenn es wegen besonderer Um-
stande des Einzelfalls unzumutbar ist, sich in einer fur die wirtschaftliche Betatigung
gesetzgeberisch bereitgestellten Rechtsform (GmbH, AG, Genossenschatft, etc.) zu
organisieren. Mit einer Anderung des § 22 BGB soll der wirtschaftliche Verein fur Ge-
schaftsbetriebe, die aus burgerschaftlichem Engagement entstanden sind, nutzbar
gemacht werden. Verwiesen wird beispielsweise auf sogenannte Dorfladen.

Bewertung:

Die BAGFW begrif3t, dass diese in der Tat sehr wichtigen Angebote betrachtet wer-
den. Sie ermdglichen insbesondere mobilitatseingeschrankten Menschen in struktur-
schwachen, landlichen Gebieten, Waren des taglichen Bedarfs einzukaufen. Die
Dorfladen haben dariber hinaus eine sehr wichtige Funktion fir Begegnung und
Kommunikation in kleinen Gemeinden. Die Starkung dieses wichtigen Bereiches wird
unsererseits ausdrucklich begruf3t.

Eine Anderung des § 22 BGB ist aber nicht geeignet, das Ziel zu erreichen.

Der wirtschaftliche Verein soll nur dann Rechtsfahigkeit erlangen kénnen, wenn dies
durch Gesetz bestimmt ist oder wenn es fir den Verein unzumutbar ist, seinen
Zweck in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschatft zu verfol-
gen. Damit wird die Verleihung alternativ von einer gesetzlichen Regelung oder der
Unzumutbarkeit einer alternativen Rechtsform abh&ngig gemacht. Nach Absatz 2 soll
dartiber hinaus die Unzumutbarkeit der alternativen Rechtsform durch Rechtsverord-
nung geregelt werden. Der Gesetzgeber tibernimmt es hier, durch eine abstrakt-
generelle Norm uber die Zumutbarkeit von Rechtsformen fur eine Personengemein-
schaft zu entscheiden. Er beruihrt damit den Kernbereich der verfassungsrechtlich
durch Art. 9i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG geschutzten Autonomie von Personenvereini-
gungen, Zweck und Verfassung ihrer Vereinigung frei bestimmen und die passende
Rechtsform entsprechend auswahlen zu kénnen. Was zumutbar bzw. unzumutbar
ist, ist in erster Linie eine von den Mitgliedern der Personenvereinigung zu bewerten-
de subjektive Angelegenheit, in die hier unser Erachtens unverhaltnismalig einge-
griffen wird. Die Mdglichkeit durch Rechtsverordnung Regelungen fiir wirtschaftliche
Vereine zu treffen, deren wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb auf einen ,geringen Um-
fang”“ gerichtet ist, zieht dariiber hinaus die Frage nach sich, wie dieser ,geringe Um-
fang“ bestimmt werden soll. Der Gesetzentwurf gibt dazu wenig Anhaltspunkte, son-
dern nennt nur einen Verein zum Betrieb eines Dorfladens als Beispiel eines wirt-
schaftlichen Geschaftsbetriebs von geringem Umfang. Weitere Kriterien werden nicht
benannt.
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Bekanntlich haben inzwischen viele Idealvereine wegen der Frage, ob ein wirtschaft-
licher Geschéftsbetrieb als ideeller Zweck i.S. des § 21 BGB betrieben wird, Proble-
me, ins Vereinsregister eingetragen zu werden. Bereits bestehende Vereine sind
deshalb von Amtsléschungsverfahren bedroht. Die diesbezlgliche Spruchpraxis des
Kammergerichts Berlin zu sogenannten Kita-Vereinen darf als bekannt vorausgesetzt
werden. Ebenso bekannt wird die anderslautende Rechtsprechung der Oberlandes-
gerichte Schleswig-Holstein, Brandenburg und Stuttgart sein.

Unabhangig von den noch ausstehenden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
zu den Rechtsbeschwerdeverfahren gegen die Amtsloschungsverfigungen des KG
Berlin (Az.: 1l ZB 6/16; 9/16) sehen wir einen dringenden politischen Handlungs-
bedarf, um die — Gber einhundert Jahre alte — Tradition der Idealvereine zu erhalten.
Maglichst viele Menschen mdchten sich auch zukinftig in einer demokratisch ver-
fassten Organisation engagieren und zu diesem Zweck auch erhebliche wirtschaftli-
che Aktivitaten entfalten kénnen, um mit ihrem ideell ausgerichteten Wirken die All-
gemeinheit zu fordern. Der wirtschaftliche Verein kommt fir sie nicht in Betracht, weil
sie sich auf der Grundlage ihrer Vereinssatzung nicht als wirtschaftlich, sondern als
Idealverein verstehen und einen ideellen Hauptzweck verfolgen.

Mit dem Versuch, den unbestimmten Rechtsbegriff ,Unzumutbarkeit” per Verordnung
festzulegen, wird dariber hinaus eine weitere Hirde der Begriffsklarung aufgebaut,
die neben der Unterscheidung vorgenommen werden muss, ob Uberhaupt ein unter-
geordneter wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb i.S. des § 21 BGB vorliegt. Rechtspre-
chung und Literatur nehmen bisher die Abgrenzung zwischen Idealverein und wirt-
schaftlicher Verein in einer zweistufigen Prifung vor. Zunachst wird geprift, ob ein
wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb Uberhaupt vorliegt. Wird dies bejaht, wird in einem
zweiten Schritt geprift, ob die wirtschaftliche Betatigung dem ideellen Zweck funktio-
nal untergeordnet ist (sog. ,Nebenzweckprivileg) und der wirtschaftlich tatige Verein
somit dennoch als Idealverein eingeordnet werden kann. Diese Prifung wird durch
den vorliegenden Gesetzentwurf nicht obsolet und betrifft weiterhin viele Bereiche
der Wohlfahrtspflege.

Denn Idealvereine sind nicht nur Trager von Kindertagesstatten, sondern auch Tra-
ger von einer Vielzahl von Einrichtungen der Bildung, der Jugendhilfe, der Altenhilfe,
der Hilfe fir Menschen mit Behinderungen und vielem anderen mehr. All diesen Ver-
einen ist gemeinsam, dass sich Menschen aus eigener Betroffenheit oder auch, well
sie Versorgungsliicken erkannt haben, zusammengeschlossen haben, um die Ver-
sorgung hilfebedurftiger Menschen zu verbessern. In der Folge entstehen sehr haufig
Zweckbetriebe, um die notige Hilfe leisten zu kdnnen. Es handelt sich hier regelméa-
3ig um burgerschaftliches Engagement im besten Sinne.

Man kann dartber streiten, ob den Mitgliedern die Wahl einer anderen Rechtsform

zumutbar ist oder nicht. Entscheidend ist, dass diese Menschen den Idealverein als
die Rechtsform ansehen, in der sich birgerschaftliches Engagement am besten ent-
falten kann. Weder GmbH noch Genossenschaft entsprechen den Leitvorstellungen
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der Mitglieder zur Verwirklichung ihrer ideellen Ziele. Dagegen bringt der Verein am
besten Demokratie und Zivilgesellschaft zusammen.

Auch der wirtschaftliche Verein wird diesen Menschen nicht gerecht. Er wird im Ent-
wurf definiert als ein Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbe-
trieb gerichtet ist. Der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb mag in vielen Vereinen eine
wirtschaftlich grof3e Bedeutung haben. Es geht aber immer um die Verfolgung ideel-
ler Ziele, zu deren Erreichung ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb als Zweckbetrieb
(vgl. 88 65 bis 68 Abgabenordnung) errichtet wird. Jahrzehntelang wurde die steuer-
rechtliche Wertung des Zweckbetriebs zur Ausfiillung des sogenannten Neben-
zweckprivilegs genutzt.

Die neuere Rechtsprechung des Kammergerichts Berlin hat diese Sichtweise aufge-
geben. Dieses bezieht sich dabei insbesondere auf den unzureichenden Glaubiger-
schutz bei Vereinen. Statistiken zeigen eher, dass Vereine wesentlich seltener insol-
vent werden als Kapitalgesellschaften. Auch kann man den Glaubigerschutz von Un-
ternehmergesellschaften (UG), unterkapitalisierten GmbH‘en sowie der Limited hin-
terfragen. Die von einigen Gerichten diesbezlglich immer wieder zitierte Rechtspre-
chung des BGH aus dem Jahre 1982 (BGHZ 85, 84, 88, 89) ist nicht mehr zeitge-
malf. Zuzugestehen ist aber, dass Kapitalgesellschaften Rechnungslegungspflichten
haben, die auch Publizitat mit einschliel3en.

Lésungsvorschlag:

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege bittet eindringlich da-
rum, den Rechtsrahmen des Idealvereins fur die Realisierung des birgerschaftlichen
Engagements weiter zur Verfligung zu stellen. Die wirtschaftliche Betéatigung im Sin-
ne des Nebenzweckprivilegs hat sich insoweit bewahrt. Daneben erkennen wir die
Berechtigung der kritischen Anfragen zur Rechnungslegung an. Viele Vereine wen-
den bereits heute auf freiwilliger Basis die HGB-Vorschriften zur Rechnungslegung
an. Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege pladiert zur Erhal-
tung der Rechtsform des Idealvereins dafir, auf diesen die Rechnungslegungsvor-
schriften des HGB anzuwenden.

Dabei ist allerdings zu bedenken, dass die meisten Vereine wirtschaftlich vollig un-

bedeutend sind. Sie auf die Rechnungslegung nach HGB zu verpflichten, wiirde sie
Uberfordern und ware unverhaltnismafig. Es macht dagegen Sinn, kleine, mittelgro-
Re und grolRe Vereine im Sinne 8 267 HGB auf die Rechnungslegung nach HGB zu
verpflichten.

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege schlagt vor, § 21 BGB

wie folgt zu fassen:
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NEU: § 21 BGB

(1) Ein Verein, dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb
gerichtet ist, erlangt Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister
des zustandigen Amtsgerichts.

(2) Eine wirtschaftliche Betatigung, die der Verfolgung der satzungsgemalien ide-
ellen Zwecke dient, steht einer Eintragung in das Vereinsregister nicht entge-
gen.

Hinsichtlich der Rechnungslegung wird die Erganzung des 8§ 27 BGB um einen Ab-
satz 4 vorgeschlagen:

NEU: § 27 BGB

(4) Der Vorstand ist nach 88 259, 260 dieses Gesetzes rechenschaftspflichtig. Bei
Vereinen, die mindestens zwei der drei in § 267 Abs. 1 Handelsgesetzbuch
genannten Merkmale Uberschreiten, gelten die Vorschriften des Handelsge-
setzbuches zu Buchfiihrung und Jahresabschluss. Die verdffentlichungspflich-
tigen Unterlagen sind beim Vereinsregister einzureichen und auf die Internet-
seite des Vereins zu stellen.

Zu Artikel 3: Anderung des Genossenschaftsgesetzes

Zu den grundséatzlichen Uberlegungen fir die Rechtsform der Genossenschaft ver-
weisen wir auf die beigefugte Stellungnahme der BAGFW zur Anhorung des BMJ
zum Referentenentwurf zur Einfiihrung der Kooperationsgesellschaft vom
03.09.2013.

1) 8 21b GenG: Mitgliederdarlehen

§ 21b wird neu eingefugt und behandelt die sog. Mitgliederdarlehen. Die Vorschrift
soll fir Genossenschaften Rechtsklarheit schaffen, wann diese Mitgliederdarlehen
zur Finanzierung von Investitionen entgegen nehmen durfen und wie das Verfahren
ausgestaltet ist. Es werden Grenzen in der Hohe der Darlehen eingezogen, die sich
am Vermogensanlagengesetz orientieren. Damit wird ein eng begrenzter Ausnahme-
tatbestand zur Erlaubnispflicht nach dem Kreditwesengesetz geschaffen.

Bewertung:

Grundsatzlich begrufRen wir die Wertung, Mitgliederdarlehen bei Genossenschaften
an die gleichen Voraussetzungen zu knipfen, wie sie auch fur soziale Projekte, ge-
meinnutzige Projekte und fur Religionsgemeinschaften (88 2b,c VermAnIG) vorgese-
hen sind.

8§ 21b Abs. 1 Nr. 2 ist aber insoweit unklar gefasst, als nicht klar gestellt wird, ob Mit-
gliederdarlehen faktisch nur bis 2,5 Mio.€ mdglich sind oder ob bei Ubersteigender
Summe die Erlaubnis zur Betreibung des Einlagengeschafts notwendig ist.
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Auch wird nicht definiert, wer Unternehmer im Sinne der Vorschrift ist und damit nicht
unter die Privilegierung des 8§ 21b GenG fallen soll. Der Begriindungstext fuhrt dazu
aus, dass die Vorschrift dem Schutz des einzelnen Mitglieds dienen soll, sofern die-
ses ein Verbraucher ist. Auch dazu wird nichts Weiteres ausgefuhrt.

2) 8§ 34 GenG: Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder

8 34 Abs. 2 wird neu eingefluigt. Danach soll fir Vorstandsmitglieder eine Haftungser-
leichterung eingefihrt werden, wenn sie ,im Wesentlichen unentgeltlich® tatig sind.

Bewertung:

Die Vorschrift ist nicht nachvollziehbar und in dieser Formulierung abzulehnen.

In der Begrundung wird auf den Rechtsgedanken der ehrenamtlichen Vorstandsta-
tigkeit im Verein hingewiesen. Da es sich bei Genossenschaften meist um Formkauf-
leute handele, geht der Referentenentwurf davon aus, dass eine vollstandige Uber-
tragung der Vorschrift wie im BGB nicht angezeigt sei. Er geht sogar weiter und legt
fest, dass der Bezug von 720 € jahrlich keine starre Regelung sein soll, weil dies
nicht zu vermitteln ware, so die Begriindung.

Dem muss widersprochen werden. Die Regelung ,im Wesentlichen® ist zu unbe-
stimmt. In 8 31a BGB ist die Haftungsprivilegierung nur vorgesehen, wenn die Or-
ganmitglieder unentgeltlich tatig sind oder ihre Vergutung 720 € im Jahr nicht Gber-
steigt. Warum im Genossenschaftsrecht eine flexiblere Regelung als im Vereinsrecht
eingefihrt werden soll, ist nicht nachvollziehbar. Wenn eine Haftungsprivilegierung
trotz des Bezugs von mehr als 720 € jahrlich erfolgen soll, dann sollte dies auch fur
den Bereich des Vereinsrechts gelten, indem einheitliche Grenzen festgelegt werden.
Die Regelung fuhrt jedoch in dieser Form zu Rechtsunsicherheit, da sich in der Pra-
xis immer die Frage stellen durfte, wieviel hoher als 720 €/ p.a. die Bezahlung der
Vorstande sein darf. Zudem ist mit einer Aushohlung des Begriffs der Ehrenamtlich-
keit zu rechnen.

3) 8 53a GenG: Vereinfachte Prifung; Verordnungsermachtigung

§ 53a wird neu eingefligt und sieht eine vereinfachte Prufung fur sehr kleine Genos-
senschaften vor.

Bewertung:

Grundsatzlich ist es positiv zu werten, wenn kleine Genossenschaften sich nur einer
vereinfachten Prifung unterziehen sollen. Allerdings geht die Begriindung fehl. Es
wird ausgefuhrt, dass kleine Genossenschaften regelmafig ehrenamtlich gefihrt
wurden und zudem aufgrund der geringen Umsétze das Risiko fir Glaubiger und
Mitglieder regelmafiig nicht sehr hoch sei. Dem kdnnen wir aus systematischen
Griunden nicht zustimmen. Bei Vereinen, die ebenfalls in der Mehrheit mit ehrenamt-
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lichen Strukturen arbeiten, wird regelmaf3ig das Argument des Glaubigerschutzes
vorgetragen, wenn es um eine Eintragung in das bzw. Loschung aus dem Vereinsre-
gister geht. Hier soll es fir den Bereich der Genossenschaften gerade aufgeweicht
werden, weil das Risiko regelmalig nicht so hoch sei, trotz der Tatsache, dass es
sich gerade um wirtschaftliche Tatigkeiten der Genossenschaft handelt und damit
das Insolvenzrisiko grundsatzlich hoéher ist.

Dieser Wertungswiderspruch ist nicht nachvollziehbar.

Auch halten wir die Versagung der vereinfachten Prifung bei Genossenschaften al-
lein aufgrund der Tatsache, dass sie Mitgliederdarlehen erhalten haben, fur nicht ge-
rechtfertigt und kdnnen daraus das besondere Schutzbedtirfnis der Mitglieder nicht
nachvollziehen. Selbst wenn eine kleine Initiative mit Mitgliederdarlehen in Hohe von
nur 500 Euro einen kleinen Verkaufswagen finanzieren mochte, kann nach dem Ge-
setzentwurf eine vereinfachte Prifung nicht stattfinden, obwohl das Risiko fir Glau-
biger und Mitglieder gering ist. Und selbst eine vereinfachte Prifung beinhaltet eine
Feststellung, ob es Anhaltspunkte gibt, an einer geordneten Vermogenslage oder der
OrdnungsmaRigkeit der Geschaftsfihrung zu zweifeln. Auch damit werden die Inte-
ressen der Mitglieder geschitzt. Dartber hinaus wird mit den Mitgliederdarlehen
auch die Bilanzsumme insgesamt steigen, sodass mit der Grenze des § 267ai.V.m.
§ 336 Abs. 2 Satz 3 HGB auch eine zusatzliche Sicherung eingebaut ist. Werden
danach die GréRenmerkmale der Kleinstgenossenschaft Uberstiegen, scheidet eine
vereinfachte Prifung in jedem Fall aus und das Schutzinteresse der Mitglieder wird
durch eine vollstandige Prifung gewahrt.

Berlin, 13.03.2017

2 Anlagen
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